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De manera comedida procedemos a resolver la consulta allegada mediante comunicacion
electronica de fecha 05 de junio de 2018, Sin Radicado, nos pronunciamos en el siguiente
sentido.

Es pertinente recordar lo dispuesto en la Circular No. 00006 de 2013, para que a futuro sea
tenida en cuenta para el tramite respectivo, y cuyo acapite pertinente sefiala:

[...] me permito informar que a partir de la fecha la asesoria y solicitudes de conceptos a la
Direccion Juridica, deberan ser radicados en el aplicativo Onbase y canalizados a través de la
Secretaria General, Directores de Area, Jefes de Oficina, Directores Regionales, Subdirectores de
Centro y Coordinadores de Grupo.

En consecuencia, de lo anterior consideramos que la solicitud se hace a titulo personal, sin entrar
a definir la conducta asumida por quien la eleva, debido a que por medio de conceptos juridicos
no es viable analizar situaciones particulares ni evaluar actuaciones de los servidores publicos o
contratistas del SENA, sin tener en cuenta lo sefialado en la citada circular.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Es pertinente sefialar que los conceptos emitidos por la Direccién Juridica del SENA son
orientaciones de caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas
especificos ni el analisis de actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser
utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes.

CONCEPTO JURIDICO
a) ANTECEDENTES

Mediante correo electronico del 05 de junio de 2018, fue puesto en nuestro conocimiento la
siguiente consulta:

[...] solicito su colaboracion en el concepto juridico sobre el proceso de minima cuantia No. XXX
de papeleria, en el que la oferta seleccionada en el item 6 incluye IVA cuando este elemento esta
exento.



Es por eso, que requerimos amablemente, nos ayuden a resolver si la oferta se debe rechazar, aun
cuando el proponerte en aclaracion reconocio que fue un error al desplazar la formula pero que él
no cobra IVA por ese elemento, ademas la propuesta sigue siendo la del precio mas bajo y el
valor unitario esté discriminando en una columna aparte de la del IVA, lo que no modificaria el
valor unitario de la propuesta.

-Se deja constancia que la consulta se resuelve sin recibir anexo adicional al mencionado y con la
informacidn suministrada.

ANALISIS DE LA SITUACION
i. Principio de Seleccion Objetiva

La contratacion publica en el ordenamiento juridico colombiano se rige por los principios de
transparencia, publicidad, economia, planeacion y seleccion objetiva entre otros. Respecto del
principio de seleccion objetiva, el mismo refiere a que como resultado del procedimiento de
seleccidn sea escogido aquel proponente que haga el ofrecimiento mas favorable para la entidad
y para el interés general.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, referido a la Ley 80 de 1993 y
sus modificatoria, v.gr., la Ley 1150 de 2007, establecieron la siguiente definicion de la
Seleccion objetiva:

Articulo 50. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccidn en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterativa en sefialar que la
seleccidn objetiva es uno de los principios transversales de la contratacion publica colombiana, y
la ha definido en los siguientes términos:

Se encontraba previsto expresamente en el derogado articulo 29 de la Ley 80 de 1993,
actualmente consagrado en el articulo 50 de la Ley 1150 de 2007, disposiciones conforme a las
cuales “la seleccion de contratistas seré objetiva”, que “es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”, que “ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la
ponderacidn precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones
o términos de referencia o en el andlisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de
contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, s6lo alguno de ellos, el
mas bajo precio o el plazo ofrecido” y que “el administrador efectuara las comparaciones del
caso mediante el cotejo de los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o
condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos
consultores o asesores designados para ello.”

De esta forma, la objetividad en la eleccion de un contratista en cualquier proceso de seleccion
que se trate, hace parte integral del principio de interés general, pues por medio de éste lo que se
busca es seleccionar la propuesta que sea mas favorable para la satisfaccion de los intereses
colectivos, siendo improcedente tener en cuenta alguna consideracion subjetiva.



Luego, si lo que se busca mediante el principio al que se alude es la escogencia de la propuesta
mas favorable para la satisfaccion de las necesidades o finalidades estatales, es evidente que para
que la administracion asi pueda determinarlo debe realizar un ejercicio comparativo entre las
diversas propuestas presentadas, para lo cual debe fijar reglas claras, objetivas y completas que
permitan el libre acceso al proceso de seleccion de todos aquellos sujetos interesados en
contratar con ella en condiciones de igualdad y libre competencia.

Asi las cosas, el principio de seleccion objetiva guarda una estrecha relacion con el principio de
libre concurrencia de los interesados, que implica la posibilidad de estos de acceder e intervenir
en el proceso de seleccion y la imposibilidad para la Administracion de establecer, sin
justificacion legal alguna, mecanismos o previsiones que conduzcan a la exclusion de potenciales
oferenteslLl,

Como se evidencia del desarrollo del principio de seleccion objetiva realizado por el Consejo de
Estado, el mismo se garantiza a traves de ciertas practicas de la entidad contratante como
garantizar la libre concurrencia de proponentes, escoger la mejor ofertar, establecer normas
claras en sus términos de condiciones y la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal.

La prevalencia de lo sustancial sobre lo formal como garantia del principio de seleccion objetiva
se materializa principalmente en dos figuras: a) la subsanacion de la oferta, b) la imposibilidad
de rechazar a un proponente por factores errores no esenciales. La subsanacion de la oferta se
encuentra regulada en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, hoy en dia modificado
por la Ley 1882 de 2018. Respecto a la imposibilidad de rechazar una oferta por errores no
esenciales nos permitimos hacer las siguientes precisiones.

ii. Errores no sustanciales de la oferta no pueden ser causal de rechazo del proponente.

Tal como se venia indicado con anterioridad, una de las garantias del principio de seleccion
objetiva en el marco de un proceso de seleccion, es la prevalencia de lo sustancial sobre lo
formal, de manera que errores inocuos, no esenciales dentro de la oferta, no pueden ser causal
suficiente para el rechazo de esta, incluso si dichos errores se encuentran dentro de los
componentes no subsanables de la oferta.

Esta interpretacion ha sido desarrollada por el Consejo de Estado, principalmente a la referencia
a los errores mecanogréaficos en las ofertas econémicas, indicando que si el error no es esencial la
entidad puede proceder a realizar las correcciones antes de realizar la comparacion de la oferta.
Al respecto nos permitimos citar un pronunciamiento reciente del Consejo de Estado en la
Materia:

“El Estatuto de Contratacion de la Administracion Pablica vigente, contenido en la ley 80 de
1993, articulo 29 impone a la entidad publica licitante el deber de seleccionar al adjudicatario en
forma objetiva. Ese deber, se traduce en la escogencia de la propuesta mas favorable entendida
no solo para la Administracién sino para los fines de la contratacion. Las propuestas que se
presenten deberan referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego
de condiciones o términos de referencia (num. 6; art. 30). La entidad al adelantar el
procedimiento de evaluacion y comparacion, puede advertir la presencia de errores o
irregularidades en las propuestas con relacion a los lineamientos contenidos en el pliego de
condiciones, ya sea en el aspecto técnico, econdmico o juridico. De presentarse esa situacion,
deberé definir si los errores son 0 no de caracter sustancial, con el objeto de corregir 10s no
sustantivos, de tal forma que no se elimine la propuesta que pueda resultar mas favorable. La




jurisprudencia se ha pronunciado en distintas oportunidades sobre la evaluacién de las ofertas y
ha destacado la exigencia legal, relativa a que dicha evaluacion debe hacerse con base en la ley
de la licitacion, cual es la contenida en los pliegos de condiciones, sin negarle a la
Administracion la posibilidad de corregir las ofertas, en caso de advertir que ellas contengan
errores, susceptibles de dicho procedimiento”2l (negritas fuera de texto)

En este mismo sentido se pronuncid el maximo tribunal de lo contencioso administrativo en el
afio 2010 sefalando:

“lgualmente, la Corporacion ha sefialado las exigencias para rechazar las propuestas, asi: (i) que
se traten de requisitos o documentos necesarios para comparar propuestasl 4; (ii) los requisitos
nimios o indtiles no pueden sustentar el rechazo de una propuestal 5, y (iii) que el rechazo
proceda después de haberle brindado al proponente afectado, de manera real y efectiva, la
oportunidad de desplegar sus derechos de defensa y de contradiccionl 6.

4.3.3.2. De entrada, en el sub lite se tiene que el argumento para rechazar la propuesta consistio
en que el numeral 1.20 del pliego de condiciones fijé como causal de rechazo la
inmodificabilidad del numero del item de cantidades de obra, numeral 1.20 (fl. 48, c. 2). Esa
exigencia resultaba entendible, en tanto la coincidencia entre los nimeros permitia identificar
qué se estaba ofreciendo en la propuesta; sin embargo, una limitacion de ese tipo no podia llegar
al punto de privilegiar lo formal sobre lo sustancial, sin que por ello se habilitara la anarquia de
los proponentes frente a la exigencia.

Es entendible que dentro del proceso de seleccion se imponga el respeto de ciertas convenciones
minimas para la comprension entre todas las partes que intervienen en él.

Pero, se reitera, esa finalidad no puede convertirse en un obstaculo insalvable para que errores
mecanograficos se conviertan tozudamente en causales de rechazo de las propuestas.

Efectivamente, en el caso sometido a estudio de la Sala se observa que un analisis de la
propuesta llevaba sin mayores esfuerzos a concluir que se tratd de un error mecanografico.

[..]

De lo expuesto, forzoso es concluir que la entidad estatal demandada privilegié un error formal
sobre lo sustancial, en tanto saltaba a la vista que la propuesta de los actores contenia todos los
items exigidos en el pliego de condiciones; sin embargo, se rechazo la propuesta so pretexto de
privilegiar garantias que no estuvieron en entredicho.

En ese orden, la Sala confirmara la anulacion del acto de adjudicacion, tal como lo ha definido
esta Corporacion frente a este tipo de asuntos3l”,

En este orden de ideas, se evidencia una linea clara por parte del Consejo de Estado, en la cual
advierte que la entidad, en garantia de la seleccion objetiva, debera evaluar si es un error formal
o sustancial, y de no ser sustancial la entidad podra corregirla y llevar a las propuestas a un punto
de comparacion para que se garantice el principio de seleccion objetiva.

ii.i EI VA dentro de la comparacién de ofertas

Dentro del presupuesto estimado de los procesos de seleccion, normalmente se incluye la
asuncion por parte de los proponentes de los impuestos que deban ser cancelados por la
prestacion del servicio o la venta del bien. En el marco de dichos impuestos se encuentra el



Impuesto al Valor Agregado o IVA, el cual esté reglado por la normativa tributaria nacional.

El IVA, al igual que otros impuestos, al ser una imposicion econémica obligatoria no es un
componente sustancial dentro del valor de las ofertas, por lo cual, en aplicacion de la linea
expuesta del Consejo de Estado respecto de la comparacién de la oferta, la Agencia Nacional de
Contratacion -Colombia Compra Eficiente- ha emitido varios conceptos en los que ha indicado
que los errores en el IVA no son un error esencial tal como lo sefiala en el siguiente concepto que
nos permitimos citar:

“:Pueden las Entidades Estatales solicitar la correccion aritmética de las ofertas cuando los
proponentes liquidan de forma errénea el porcentaje del IVA?

Si, las Entidades Estatales pueden solicitar la correccion aritmética de la liquidacion del IVA
siempre y cuando en los pliegos de condiciones y/o invitacion se haya establecido que la oferta
presentada por el proponente no incluye impuestos; en caso contrario no podra permitirse la
correccion de la liquidacion del IVA pues implicaria una modificacion de la oferta”4l

Ahora bien, en otras oportunidades esta entidad -Colombia Compra Eficiente-, ha sefialado
incluso que, al ser un valor impositivo generalizado, las entidades deberian realizar la
comparacion de los precios de las ofertas a partir del valor sin IVA, a pesar de que la oferta
debera ser presentada contemplando todos los costos. Por lo anterior nos permitimos citar:

“Para la presentacion de la oferta debera presentarla contemplando costos indirectos e IVA, y la
Entidad Estatal debe adelantar la evaluacion de las ofertas sin tener en cuenta este impuesto, en
aplicacion de los principios de seleccion objetiva e igualdad de condiciones de los
proponentes”3l,

Esta posicion fue reiterada en otra oportunidad por la misma entidad, indicando:

“La Entidad Estatal debe adelantar la evaluacion de las ofertas sin tener en cuenta este impuesto,
en aplicacion de los principios de seleccion objetiva e igualdad de condiciones de los
proponentes”Ll

iii. Conclusiones

De acuerdo con las anteriores consideraciones juridicas, y en atencion a que esta coordinacion no
cuenta con competencia para resolver casos particulares, nos permitimos indicar que, de acuerdo
con la jurisprudencia del Consejo de Estado, los lineamientos de Colombia Compra Eficiente y
el principio de seleccion objetiva, las ofertas econdmicas deben ser evaluadas sin consideracion
de los impuestos cuando los mismos se encuentran desagregados. En ese sentido, un error en el
IVA podré ser corregido por la entidad, y no sera causal suficiente del rechazo de la oferta.

Vale la pena aclara que el supervisor debera revisar las cuentas presentadas por el futuro
contratista, de manera que no se genere cobros a la entidad por el valor con IVA de un item o
producto que no se encuentra gravado con dicho impuesto.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las
modificaciones legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordialmente,



Carlos Emilio Burbano Barrera
Coordinador

Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién Normativa
Direccion Juridica - Direccion General
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